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1.は じ め に
2006年5月1日より会社法1)が施行 されるとともに,会 社法施行規則2),会
社計算規則3),電子公告規則4)の三本か らなる法務省令(以 下ではこれ ら三本
の規則 をまとめて法務省令 とす る)も施行 された5)。
今回会社法の委任 を受けて制定 された法務省令は,従 来の商法施行規則6)と
比べ ると,質 ・量 ともに大 きく変化 した7・8)。まず,量 の面か ら見ると,従 来
1)平 成17年法律第86号。
2)平 成18年法務省令第12号。
3)平 成18年法務省令第13号。
4)平 成18年法務省令第14号。
5)会社法 と省令の制定の経緯については,例 えば,相 澤哲 「会社法 ・政省令の制定
と公布 ・施行」商事法務1754号(2006年)34頁を参照。
6)平 成14年法務省令第22号。最終的な改正は平成16年に行 われた(平 成16法務省令
第62号)。
7)例 えば,江 頭憲治郎 「新会社法制定の意義」 ジュ リス ト(2005年)5頁(「会社
法では,法 務省令 に委任されている事項が増 えた印象があ り,し かも,相 当に実質
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の商法施行規則の条文数は200条であった。そのうちの大部分 を会社の計算 ・
監査に関する条文が占めていた9)。それに対 し,会社法では,委 任事項の数 と
委任に基づ く省令の条文数は,従 前の例 と比べると大幅に増えている。委任事
項 は320にも及 び,委 任 に基づ く法務省令 の条文数は合計 で445か条 にもな
る10)。会社の計算 ・監査に関する条文は過半数を割って しまった11)。
質の面でも変化が見 られる。従来の商法施行規則では,参考書類の記載事項
や,会 社の計算 ・監査 に関する細 目など,技術的 ・細 目的な性格 をもつ ものが
ほとんどであった。それに対 し,法務省令では,細 目的 ・技術的な内容以外の
実質的な内容をもつ ものが増加 した。例えば,親 子会社の概念12),株式相互
保有の実質的支配可能性13),内部統制システムに関する詳細14),監査役の基
本姿勢15),会計監査人の基本姿勢16),違法な剰余金の配当等について責任 を
負 う者の範囲17)などである。
この ように,今 回施行された法務省令は,従 前の例か らすると,質 ・量 とも
に大きく変化 している。なぜ このような大 きな変化が生 じたのか。本稿では,
このような現象を説明しうる仮説(ス トーリー)を考えることにする。ただ し,
本稿 はこのような現象の発生を説明 しうるもっともらしい理由を考えることを
的な事項で法務省令に委任 されているものが少な くない」)。さらに,稲 葉威雄 ・郡
谷大輔 「対談 ・会社法の主要論点 をめ ぐって」企業会計58巻6号(2006年)(以下
では,「稲葉 ・郡谷対談」 と引用す る)148-49頁の稲葉発言,座 談会 「会社法関係
法務省令案の論点と今後の対応」商事法務1754号(2006年)10頁の弥永発言 も参照。
8)法 務省令に委任することの可否やその範囲については,会 社法の立法作業の過程
において特に議論されなかったそうである。稲葉 ・郡谷対談148頁の郡谷発言参照。
9)200か条のうちの167か条。
10)内訳は,会 社法施行規則238か条,会 社計算規則198か条,電 子公告規則13か条で
ある。
11)445か条のうちの198か条。
12)会社法施行規則3条 。
13)会社法施行規則67条。
14)会社法施行規則98条,100条,112条。
15)会社法施行規則105条2項。
16)会社法施行規則110条2項。
ユ7)会社計算規則ユ87条。
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目的としているので,こ の ような現象の是非を考えることは直接の目的 として
いない。
このようなものを公表することにどれだけの意義があるのか,疑 問がないわ
けではない。現実の具体的な問題に何 らかの解答を与 えることを目的としてお
らず,直 接的な有用性がないからである。 しか し,これまでになかった新 しい
現象が生 じたときに,そ の現象を説明 しうる仮説を考えることも,学術的な営
みの一つ として何 らかの意義があるはずであると考えるので,こ のようなもの
を著すことにした。
以下では,法 務省令の変化を説明 しうる三つの仮説 を考えることにする。II
では,会 社法の行 き過 ぎた柔軟化に制限を加 えるために法務省令が用いられた
という仮説を考える。 皿では,柔軟性 と予測可能性の調和の とれた会社法制を
実現するためのコス トを抑 えるために,法務省令が用いられたという仮説を考
える。Nで は,法 務省の組織の利益 を拡大するために,法 務省令が用いられた
という仮説を考える。Vで は,結 論を述べる。
なお,本稿では,簡便のために,特に断らない限り,会社法の立法担当スタッ
フと法務省を同一視 して,あ たかも一つの意思をもった主体的存在であるかの
ように擬人化 して表現 している18)。 」
皿.仮説1法 務省の巻き返 し
会社法の制定により,経済界の要望のほとん どは実現 されたようである19)。
18)立法の際に,法務省の内部でどのような力学が実際に作用したかは非常に興味深
く重要な研究テーマであると思うが,本稿ではこの点を考慮に入れなかった。
19)経済界の要請はほとんど実現されたようである。例えば,社団法人日本経済団体
連合(経団連)は,以 下のような要求をしていた。まず,会社内部のガバナンスに
おける過剰な規制の見直しとして,株主代表訴訟制度の見直し,取締役の責任の過
失責任化,取締役の責任軽減の範囲の拡大,利益処分権限の取締役会への委譲,取
締役会の書面決議の容認,企業買収防衛策の整備等を求めた。次に,組織再編の簡
素化 ・柔軟化として,簡易組織再編の範囲の拡大,略式組織再編制度の導入,検査
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法務省 の立法ス タッフ も,経 済界 の要望 を可能な限 り受け入 れたとしてい
る20)。会社法 の立法化で経済界の要望を受け入れたのは,法 務省の意思 に合
致 していたのであろうか。法務省は,政 治的圧力 に屈 して,そ の意図に反 して
経済界の要望を受け入れたのであるとすると,以 下のような仮説が成 り立つか
もしれない。
すなわち,経 済界の強い圧力 により,法務省が予定 した以上に自由な会社法
が制定されて しまった。法務省 は,実 質的な内容 をもつ法務省令 も規定するこ
とによって,過 度な自由を制限しようとした。法務省 は,行 き過ぎた自由を制
限するために,法 務省令 を用いたというス トーリーである。
この仮説だと,法務省令のなかに実質的な内容をもつ規定が多 くなったこと
を説明 しやすい。内部統制システムなど,こ のス トーリーと整合的に見 える規
定 もあるので,過 度な自由の制限のために法務省令 を用いたというス トーリー
は説得力があるようにも思える。
しか し,経済界の要望の受入は,法務省の意思には反していないようである。
法務省の立法スタッフの発言からすると,法務省は意に反 して経済界の要望に
応えたというよりも,む しろ積極的に経済界の要望 を汲み取 り,自 ら進んで経
役調査を要 しない現物出資等の拡大等 を求めた。さらに,新 規事業への進出を促進
するために,最 低資本金制度の撤廃,日 本型LLC(LimitedLiabilityCompany)
の導入,会 社機関の設計の柔軟化等を求めた。 このような 「日本経団連の提言の大
部分は,会 社法の実質的改正内容 として取 り入れ られ」た。以上につ き,日 本経済
団体連合会経済法規委員会企画部会長 ・入丁地隆 「新会社法の意義 ・評価」商事法
務1744号(2005年)55-56頁を参照。 さらに,日 本経済団体連合会経済本部長 ・久
保 田政一 「経済界か らみた企業法制整備の課題」商事法務1754号(2006年)84頁も
参照(「従来主張 して きた経済界の要望の大部分は,今 回の会社法の改正 として取
り入れ られた」)。
20)会社法の立法作業に携わったスタッフも,会 社法の立法作業 において,利 益団体
のニーズに可能な限 り応えた と述べている。稲葉 ・郡谷対談147頁郡谷発言参照(「近
年は特にそ うですが,将 来の国会審議な り与党手続な りを考えますと,経 済界の抵
抗 を押 し切ってまで何かをするというのは非常に難 しいご時世ですので,そ こは要
望がある限 りは,可 能 な範囲で対応するというスタンスで,基 本的には各団体 とお
付 き合いをしています。従 って,要 望案が出た ときに,思 惑の違いはあれ ど各団体
さんそれなりに満足 を していただいた とい う状態 だと思います」)。
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営者のニーズ を法制化 しているようである。法務省は,理想的な,あ るべき会
社法 を模索 し,それを立法化するというよりは,会 社法の利用者のニーズを実
現 しやすい ような法律を立法化するのが自らの役 目であると考えているようで
ある21)。このような考え方は,従 来の法務省の考え方 とは大 きく異 なるよう
に思 う。
かつての法務省 は,あ るべき理想の会社法制 というものがあ りうると考え,
経済界の要望がい くら強 くても,そ の要望が 自らの抱 く理想の法制 と異なると
きは,経 済界の要求を拒絶すべきであると考えていたように思う。会社法にお
けるパ ターナ リズムの具現者のように自らを捉えていたといえる。 しかし,現
在の法務省はそのような考え方を捨ててしまい,経 済界のニーズに可能な限 り
応えるのが法務省の役 目だ と考えているように思える22)。自らを経営者の法
的ニーズの具現者であると捉 えているようである23)。
現在の法務省の会社法の立法に対する考え方は以下の ようなス トーリーで説
明で きるかもしれない。現代の企業は国際的な競争にさらされている。 日本の
国益増大のため,企 業の国際的な競争力 を高める必要がある。そのための手段
の一つ として,会 社法を用いることが考 えられる。会社法は,企 業のパ フォー
マンスを左右 しうるのであり,「よい」会社法 を制定すれば,企 業のパフォー
マンスを向上させ,国 際競争力を高めることができると有力 に考えられている
か らである24)。そのため,日 本で も 「よい」会社法を作る必要がある。
21)立法スタッフの中で全員が同 じ考えを共有 しているのではないか もしれないが,
法務省 は会社法の利用者のニーズの具現者 として考 える立場の方が優勢なように思
える。
22)例えば,稲 葉 ・郡谷対談177頁参照(「少 なくとも,私 どもの ような役 人や,学 者
の先生方 とい うのは別に会社 を動か しているわけではあ りませんか ら,わ れわれが
勝手にニーズがあるか どうかを議論すること自体,適 当ではないと思います。会社
を利用 しているわけでもないわれわれが,想 像で きる範 囲のニーズがないか らと
いって制度化 しないという考 え方 は,法 制的には全 く合理性 はない ものです し,や
や傲慢 な考 え方だ と思います」)。
23)このような認識の違いは,か つての商法の立法スタッフと今回の会社法の立法ス
タッフの対談の噛み合わなさに現れている。稲葉 ・郡谷対談の全体を参照。
24)この ような考え方の噛矢 となったのは,RafaelLaPorta,FlorencioLopez-de一
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では,「よい」会社法とはどのようなものか。いろいろな条件があるだろうが,
少な くとも会社法の利用者25)である企業に とって使いやすい ものであること
が 「よい」会社法の条件であるはずである。そうであるなら,企業のニーズに
応えることは,「よい」会社法であるための必要条件であ り,法務省は,「よい」
会社法を作 るために可能な限 り企業のニーズに応えるべ きである。企業のニー
ズに応えて 「よい」会社法を作 り,企業の国際競争力を高めて国益を増大させ
るというス トーリーである。もしこのス トー リーが成 り立つなら,企業のニー
ズに応えることが,国 益にも適うことになる。
法務省の使命が国益 を高めることであるとすれば,法 務省は,あ るべ き理想
の法を探 り法制化す るというよりも,で きるだけ迅速に企業のニーズを汲み取
り,法制化することを使命 とすべ きである。法制化の際には,経 営者のニーズ
を実現するルールがよいか悪いかの価値判断をすべ きではない。そ もそも,価
値判断の基準自体がはっきりしない し,法務省に適切な判断を行う能力がある
かどうかも疑問だからである。経営者は,自 ら望み法務省によって立法化 され
た法を用いて経営 を行うことになる。その法が適切か どうかは,会 社に投資を
する市場参加者の判断によって下されるべ きである。法務省はできるだけ価値
判断をせず経営者のニーズを法制化 し,その法制の当否は市場の判断に委ねる
べ きである。国際競争力を高め,企 業価値 を高めることが究極的には株主など
投資家の保護になる。会社の行為により株主に害が発生 した場合 は事後的に填
Silanes,AndreiShleifer,andRobertVishny,LegalDeterminantsofExternalFi-
nance,52J.FIN.1131(1997)に始 まる彼 ら(彼 ら4人 はその頭文字をとってLLSV
と略記されることが多い)の 一連の実証研究である。LLSVの研究はアメリカの
法学界に大 きな衝撃 を与えた。それまで は,法 は問題 とな らない(lawdoesnot
matter)とい う考 えが一般的だったか らである。LLSVの影響 を受 け,会 社法が
企業のパフォーマ ンスに影響 を与 えうるとい う点を我が国で最初 に指摘 したのは,
おそ らく,神 田秀樹 「会社法改正の国際的背景」商事法務1574号11頁(2000年)で
ある。
25)確かに,株 主や投資家 も会社に投資をすることによって会社法 を利用 していると
いえる。 しか し,株 主保護や投資家保護は,企 業が国際競争 に勝ち抜 き,企 業が十
分 な利益をあげることがで きる条件が整ってからは じめて考 えるべ きものであると
考 えているように思 える。
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補 す れ ば よ い26・27)。
法務省の変質の背後には,以上のような,経 済学的な発想を大幅に取 り入れ
た,法務省の会社法に対する認識と法務省自身の役割についての認識の変化が
あるように思 う。このような法務省の変質がなければ,い くら経済界が要望 し
たとして も,会社法の柔軟化はそれほど進まなかっただろう。
では,会 社法の柔軟化 と法務省令の変質にはどのような関係があるのか。次
のパー トでは,法 務省令の変質 を会社法 の柔軟化 の観点か ら説明す るス トー
リーを考 えてみる。
26)このような考 え方は,カ ル ドァ ・ヒックス基準 を用いれば正当化 され うる。この
点 については,玉 井利幸 「アメリカにおける会社契約 自由の原則 一ファイナンス
的な観点から一」一橋論叢131巻1号(2004年)37-41頁も参照。
27)このような,会 社経営者のニーズに応 えることを会社法の立法 の主目的とする立
法態度 は,ア メリカの州会社制定法の立法態度と似ている。アメリカの会社法の場
合,今 から約100年前 に州の会社設立誘致競争が起ったときか ら,州 会社制定法の
立法の主要な動機は,経 営者のニーズに応 えることであった。例えば,約100年前
の州の競争の勃発当時の立法のニーズは,違 法とされた トラス トに代 わる,合 法的
な企業結合の手段 を提供 するこ とであった。RUSSELLC.LARCOM,THEDELA-
WARECORPORATION49(1937).さらに,こ の点については,玉 井利幸 「アメリカ
における授権法思想 の発生 一デラウエア会社法を中心 に一」一橋論叢132巻1号
1頁(2004年)も参照。
日本 とアメ リカでは異 なる点 もある。アメリカの場合,会 社に法を提供 し会社 を
規制す る主体が複数ある。連邦諸州 と連邦政府である。これらは相互に牽制 ・抑制
し合 う関係にあ り,ど れか一つが完全 に規制権限を独占することはできない。法の
提供主体の間で競争があるので,提 供者は効率的な法を提供するインセ ンテ ィブが
あ り,実際に州 は効率的な会社法 を提供 してお り,法 の提供者間の競争は会社の効
率性を高めているとい う主張は有力である。この点 を論 じた文献 は膨大にあるが,
Sarbanes-OxleyAct制定後の状況 と最近の理論状況を踏 まえた もの として,例 え
ば,RobertaRomano,IsRegulatoryCompetitiona1)roblemorlrrelevantfor
Coη)orateGovernance.P,YaleLawSchool,CenterforLaw,EconomicsandPublic
PolicyResearchPaperNo.307,availableαthttp://ssrn.com/abstract=693484
(March2005)を参照。
それに対 し,日 本の場合は法務省が独占的に会社法を提供する。いわば規制のモ
ノポ リーである。 日本の場合 に,法 務省は効率的な会社法を提供するインセ ンテ ィ
ブはあるのか。法務省が独占的な権限を濫用する危険はないのか。法務省への権力
集中の危険性に着 目したス トー リーは,Nで 考 える。
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皿.仮説2会 社法の柔軟化のコス ト削減
法務省は,柔 軟性 と予測可能性のバランスの とれた会社法制を,で きるだけ
コス トをかけずに実現するために,法務省令を用いたというのがこのパー トの
仮説である。
法務省令での法規範の作成には,立 法による法規範の作成にはないい くつか
のメリットがある。第一のメリットは,作 成のコス トが立法に比べ低いことで
ある。立法のためには国会での審議が必要なため,時 間と費用がかかる。それ
に対 し,省令であれば行政庁内部で完結するため,時 間と費用が節約で きる。
省令制定の際のパブリック ・コメ ント手続28)にかかる時間と費用 は,国 会審
議よりも少ない。
第二のメリッ トは,作 成の迅速性29)である。立法の場合は国会審議が必要
なため,国 会開催を待たねばならず,機 動的に改正を行 うことができない。そ
れに対 し,省令であれば国会の会期を待つ必要はなく,す ぐに省令 を作成する
ことが可能である。変化の激 しい法の領域では迅速性 は大 きなメリットになる。
会社法を柔軟化する際に,こ のような法務省令による法規範制定のメリットを
活用 した結果,法 務省令の数が増 え,実 質的な内容をもつ規定が増 えた という
のがこのパー トのス トーリーである。
会社法の柔軟性を高めるために,会 社に課せ られた制約を緩和 しようとする
場合,ど のような方法が考えられるか。 自己株式取得に課せ られた制限を緩和
しようとする場合を例に考えてみる。あらゆる場合に自己株式取得 を認めるの
28)パブリック ・コメン ト手続は,少 数の関係者や省庁のスタッフだけによって法令
制定 ・改正が進め られることを防 ぎ,多 様な意見 を法令制定 ・改正に反映させるこ
とを目指す ものである。パ ブリック ・コメント手続 とその実効性については,森 田
果 「パブリック ・コメン ト手続 は有効に機能しているか?一 商法改正 をめ ぐるパ
ブリック ・コメント手続の実証分析 一1民 商法雑誌133巻2号237頁(2005年)を参
照。
29)今回の会社法の立法の ように,制 定 と施行のスケジュールに時間的な余裕が少な
い場合には,法 務省令制定の迅速性 は大 きなメリッ トになる。
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は弊害が大 きす ぎるとすると,許容されるべき場合 と許容されるべきではない
場合を区別 し,カ テゴライズする必要がある。そのカテゴリーの大きさをどの
程度にするかによって,規 定を作 る際のコス トと,規定を運用する際のコス ト
が異なってくる。
大 きなカテゴリーを用いた場合 はどうか。例えば,デ ラウエア州の会社制定
法では大 きなカテゴリーが用いられている。デラウエアー般会社法 §160(a)30)
は,原 則 として,自 己株式取得 によって資本(capital)が殿損 しない限 り自己
株式を取得で きると規定している。このように,自 己株式取得が禁止される場
合を,資本 を殿損 しない場合 という包括的な表現で規定する方法も考えられる。
資本を殿損 しない場合はどのような場合かは,裁 判所の判断に委ねられること
になる。具体的な場合は判例の集積 によって明らかにされていく。
このような規定の仕方は,自 己株式取得が認め られる場合と認められない場
合 を細か くカテゴライズ しないので,規 定 を作成する際のコス トは低い31)。
その代 り,事前の明確性 を欠 き,会 社関係者の予測可能性は低 くなる32)。事
後的な司法判断を仰 ぐため訴訟提起が必要 となる場面が増 えるため,規 定の運
用のコス トは大 きくなる。確かに,判 例が集積すれば,ル ールは明確 になって
い く。 しかし,判例が集積 してルールが明確になるまでに長い時間が必要か も
しれない。ルールが明 らかになるまで時間がかかるだけでなく,た くさんの事
件 と人柱が必要にな り,私的 ・社会的なコス トがかさむ可能性がある33)。
30)DEL.CODEANN.tit.8,§160(a)(2005).
31)さらに,こ のような包括的な規定には,問 題が発生 した場合は,司 法判断により
事後的に事案に応 じた適切な解決ができるというメリットもある。
32)会社法の曖昧性や欠訣 を補 うために,自 主機関や任意的な団体 によるガイ ドライ
ン(ソ フトロー)を 用いることも考えられる。しか し,我 が国ではこの ようなソフ
トローは権威(authority)が弱 く,裁 判所が尊重するとは限らないので,省 令が
会社法の曖昧性や欠鉄を補 う必要性は高い。
33)日本の場合,デ ラウエ ア州の ように判例の集積がない。デラウエア州では,長 年
にわたる判例の集積があ り,裁判所 もそれに基づいて一貫 した判断を下す傾向があ
る。長期 にわたる判例(と 判例をつ くった人柱)の 集積の結果,曖 昧な制定法の規
定 も裁判所の判断の集積 に補われて明確性 をもつ ようになっている。制定法の規定
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逆に,小 さなカテゴリーを用いる方法 もある。画一的な禁止では過剰な制約
となってしまう危険があるので,許 容されるべ き場合 とそうでない場合を細か
くカテゴライズするのである。例 えば,会 社法155条と会社法規則27条はこの
ようなアプローチであ り,自己株式取得が認め られる場合を細か くカテゴライ
ズ している。カテゴリーを細か くすれば明確性 は増 し,予測可能性 は向上す
る34)。その代 り,カ テゴリーを細か くすればするほど,規定作成の コス トが
かさむ。読み取るのも大変になる。時代の変化 とともに,当初のカテゴリーが
陳腐化 し,適切でなくなる可能性 もある35)。変化の激 しい分野では,制 定時
からカテゴリーの再編 を予定 してお く必要があるだろう。
法務省令 を用いれば,こ のような細分化 された事前のカテゴライズに伴 う問
題も緩和 しうる。法務省令なら,法律よりも低コス トで迅速に制定することが
可能である。カテゴライズのレベルを,立 法レベルから省令 レベルに下ろすご
とによって,カ テゴ ライズ の コス トを下 げ るこ とがで きる。 そのた め,カ テ ゴ
リー創 出 の際 の初 期 コス ト(initialcosts)を,立法 で カテ ゴライズす る場 合
自体 は 曖 昧 で も,判 例 の 集 積 が 制 定 法 の 曖 昧 性 を か な り緩 和 し て い る た め,事 前 の
予 測 可 能 性 が 高 くな っ て い る。EdwardB.Rock,SaintsandSinners'HowZ)oes
Z)elawareCorporateLaw砺o娩～,44UCLAL.REV.1009,1017(1997).さら に,ビ
ジ ネ ス の 紛 争 解 決 を行 う デ ラ ウ エ ア 裁 判 所 へ の 信 頼 が ビ ジ ネ ス 界 に も あ る 。
日本 の 場 合 は事 情 が 異 る 。 新 会 社 法 の 裁 判 例 は な い し,ビ ジ ネ ス の紛 争 解 決 を行
う裁 判 所 に対 す る 信 頼 も そ れ ほ ど 高 い と は 思 わ れ な い の で,事 前 の 詳 細 な 規 定 へ の
ニ ー ズ は 高 い 。
34)た だ し,事 前 の カ テ ゴ ラ イ ズ に も限 界 が あ る 。 例 え ば,会 社 法 施 行 規 則3条3項
2号 ホ,23条13号,71条4号 な ど で は 包 括 的 な 文 言 が 用 い られ て い る 。
35)以 上 の よ う な,細 か くカ テ ゴ ラ イ ズ さ れ た 詳 細 な規 定 と,曖 昧 で 包 括 的 な 規 定 の
そ れ ぞ れ の メ リ ッ ト とデ メ リ ッ トは,ア メ リ カ で は 「ル ー ル(rules)」と 「ス タ ン
ダ ー ド(standards)」と い う 対 比 で 議 論 さ れ る こ と が あ る 。 例 え ば,Isaac
Ehrlich&RichardA.Posner,AnEconomicAna!ysisOfLegalRulemaking,3J.
LEGALSTUD.257(1974),LouisKaplow,RulesVersusStandards,AnEconomic
Ana!ysis,42DuKEL.J.557(1992),KathleenM.Sullivan,The∫usticesofRules
andStandards,106HARv.L.REv.22,58-59(1992),RussellB.Korobkin,Behavioral
Ana!ysisandLegalForm∴Rulesvs.StandardsRevisited,790RL.REV.23(2000)
な ど を参 照 。 さ ら に,玉 井 利 幸 「会 社 法 の 自 由化 と事 後 的 な制 約 一 デ ラ ウ エ ア 会
社 法 を 中 心 に 一(2)」一 橋 法 学3巻3号(2004年)1129-45頁(事 前 の 法 創 造 と事 後
的 な 法 創 造 の メ リ ッ ト とデ メ リ ッ トを 論 じて い る)も 参 照 。
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よりも抑えることができる。
法律が制定 された後にカテゴリーを追加 した り変更することも容易である。
当初のカテゴリー化の際に予想 していなかった事態が生 じれば,立法手続を経
ることなく,迅速に対応することが可能である。実際,今 回は法務省令施行前
に改正がなされた36)。細分化 されたカテゴリーは時の経過 と共に陳腐化 し適
切でな くなる危険性があるものの,法 務省令でのカテゴライズなら,当初のカ
テゴリーが時代遅れになれば,国 会の開催を待たず,迅 速に改正することがで
きる。
以上述べたように,事前の明確性 と予測可能性 を確保 した上で,画 一的な禁
止を緩和 し柔軟性 を高めるための方法として,法 務省令を活用することは有用
である。法規範の作成のコス ト・ベネフィットを考えると,法務省令への大量
委任は当然の帰結であり,その観点か らは正当化 しうる。法務省令の数が大幅
に増加 し,実質的な内容 をもつ規定が含まれるようになったのは,こ のような
理由であったことを法務省のス タッフは述べている37)。しかし,表 向 きの発
言では明らかにすることのできない,隠 された意図はないのだろうか。省令へ
の委任 という手法 には,メ リッ トだけでなくデメリッ トもある。次のパー トで
は,法務省 を否定的に見て,省 令委任のデメリッ トを強調 したス トーリーを考
えてみる。
36)平成18年法務省令第28号,平成18年法務省令第49号。
37)法務省の立法スタッフはこのような意図であったことを述べている。
「これは,会社法制が,特に大企業,上場企業の会社法務に携わる方々の日々の
行為規範としての意味合いを持ち,予測可能性を非常に求められる法分野でありま
すので,で きる限り解釈の余地が少ない明確な規定であるべ きであるという要請が
あり,そうすると,それは必然的に規定の詳細化が避けられないことになります。
会社法においても,そのような趣旨でやや詳細な規定が設けられていますが,細 目
にわたってきちんと規定を置こうとしますと,どうしても省令に委任せざるを得な
い部分が生 じます。必ずしも計算等に関する技術的な規定のみならず,た とえば責
任を負うべ き取締役の範囲というような点についても省令に委任せざるを得なかっ
たのは,そのような趣旨によるものです。」座談会 「会社法関係法務省令案の論点
と今後の対応」商事法務1754号(2006年)13頁相澤発言参照。
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N.仮 説3法 務省の利益拡大
皿では,法 務省令への委任 という手法のメリットに着 目した仮説を考えた。
しかし,法務省令への委任 という手法は,メ リットだけでな くデメリットもあ
る。第一のデメリッ トは,法 務省への権力集中である。法律 レベルではなく,
省令 レベルで実質的な内容 をもつ法規範を定めることは,立 法,行 政,司 法 と
いう国家作用のうちの立法 と司法の領域 を侵 し,行政への権力集中を促進する
危険性がある。第二のデメリッ トは,省令制定手続の透明性が低 いことである。
法律のように国会審議を必要とせず,省 内だけで制定することができるので,
省令制定の手続は不透明で恣意的 とな り,偏頗的な省令が制定されてしまう危
険性がある。しかし,これ らのデメリットは,社会的な観点からするとデメリッ
トであるが,特 定の者にとってはメリットになる。例えば,自 己に都合のよい
法制の実現を望む利益集団や,組 織の利益の拡大 を目指す法務省にとっては,
ここでデメリットとして挙げた特徴はメリットになる。以下では,こ れらの社
会的観点か らみたデメリットに着 目したス トーリーを考えてみる。
このス トー リーの前提 として,行 政組織 は機会があれば自己の組織の利益を
拡大 しようと試みると仮定す ることにする38)。組織の利益 は,組 織それ自体
の利益 と,組織を構成する構成員の利益 に分けることができる。組織それ自体
の利益 としては,組 織の権益の拡大(ス タッフ ・予算規模の拡大,許 認可の範
囲の拡大など)が 考えられる。組織の構成員の利益 としては,組 織内での出世
や,組 織か らの有利 な転職などが考えられる。 さらに,会社法の立法作業にお
いては,組 織の構成員の利益 に加えるべ き別の利益 もある。立法作業に携わっ
たスタッフの属する専 門職業界の利益である。
以上を踏まえて,こ のパー トで提示する仮説は,法 務省が会社法を柔軟化す
38)このような,会 社法の分野での行政機関の組織の利益の拡大 とい う問題 は,ア メ
リカでは証券取引委員会(SEC)の 権益拡大 とい う形 で議論 されることがある。
SECは,会 社 に対する規制権 限を拡大す ることによって,組 織の利益 を拡大 しよ
うとしているとい う議論である。
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る際に,法 務省の組織の利益を拡大するために法務省令を 「活用」 したため,
実質的な内容 をもつ規定が増え,条 文の数 も増えたというものである。会社法
の柔軟化において法務省令が果たした役割は,法 務省の利益の拡大 ということ
になる。このス トー リーを説明するために,ま ず,組 織それ自体の利益拡大と
法務省令の関係から見てい く。
A.組織 それ自体の利益
行政組織の利益拡大には二つの方法が考えられる。まず,行 政の領域での権
益拡大である。他の行政組織の所轄事項へ侵入 し,自己の縄張 りを拡大す るこ
とによって,権 益 を拡大するとい う方法である。次に,他 の国家作用への侵入
である。立法 と司法 という他の国家作用の一部を行政組織が奪 うことによって
も権益を拡大することができる。行政組織の権益拡大のための手段が多ければ
多いほど,組織それ自体の利益が実現 しやす くなる。法務省令は,組 織それ自
体の利益の増大のために,他 の国家作用の一部を収奪する手段の一つ と考える
ことができる。
まず,立 法領域への侵入か ら考える。法務省の望む内容の法規範を制定す る
ことが容易であればあるほど,法務省の権益拡大は容易になる。 しか し,立法
という形式をとる場合は国会審議が必要なため,国 会審議で法案が修正された
り,削 除された りする場合があ り,法務省の意図通 りに法案が成立しない可能
性がある。実際に,今 回の会社法の国会審議過程では,法 案は一部変更を受け
た39)。それに対 し,法務省令の制定ではそのような外部の干渉を受けに くく,
法務省の意図を実現 しやすい。法の実質的な内容を法務省令の規定に移せば移
すほど,法務省の望む法制の実現が容易になる40)。
39)国会(衆議院)で修正されたのは,利益供与を行った取締役の責任の無過失責任
化(会社法120条関係),自己株式の市場売却の規定の削除(同179条削除),株主代
表訴訟の却下事由の一部の削除(同847条1項2号と602条2号を削る)の3点であ
る。
40)さらに,行政による私法領域への介入という問題もある。行政庁の行政の一環と
して行われる行政立法の場合は,省令への委任 という手法は是認されるかもしれな
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確かに,法務省令を制定する際にはパブリック ・コメント手続を行 うので,
外部の監視 も及ぶ可能性はある。 しかし,パ ブリック ・コメント手続は,国 会
での審議と比べると,透 明性や公正性の確保に疑問があることは否めない。パ
ブリック ・コメント手続で寄せ られた意見に従 うかどうかは究極的には法務省
の判断に委ねられる。偏頗的に,法務省の意向に沿う意見は受け入れ,そ うで
ない意見は無視することも可能である。
さらに,パ ブリック ・コメン ト手続に付す事項 を操作することによって,恣
意的な運用をすることも理論的には可能である。強い反対を受けそ うな事項に
ついてはパブリック ・コメント手続に付す段階では公表せず,意 見を受け付け
た後 に,意 見を反映させた結果であるとして,突 如規定するのである41)。実
際にこのような恣意的な運用が行われているとは思えないが,理 論的には,公
正な手続の外観を装った上で,濫用的な運用が行われる危険性は否定で きない。
このように,立 法という,外部の監視と干渉 を受けやすいところから,法務
省令 という,外 部の干渉を受けにくく省内だけで作成できるところに実質的な
ルールを移すことによって,組 織の権益拡大を図ることが容易 になる。実質的
な内容 をもつ法務省令の規定が多ければ多いほど,会社 と会社関係者に大きな
影響を与えることがで きるようにな り,法務省の権益は拡大する。
さらに,法 務省令は,司 法領域への侵入の手段 として捉えることもできる。
本来,法 律の規定の解釈や規定相互の関係の解明は裁判所に委ね られているは
い。 しか し,私 法の場合 も行政立法 と同様 に考えるべ きだろうか。会社法 は私人の
法律関係 を規定する私法であ り,法 務省 とい う行政庁の行政 目的の実現のために制
定 された法律ではない。私法分野でも,技 術的 ・細 目的な事項であれば省令へ の委
任 も許容 されるか もしれないが,そ れ ら以外に省令 に委任することので きる事項は
あ りうるのか。あるとすればそれはどのようなものであろうか。この点 については,
稲葉威雄 「新会社法 一その運用のあり方 を探る(第9回 ・最終回)会 社法が もたら
した課題」企業会計58巻5号(2006年)150頁を参照。
41)パブリック ・コメ ント手続 を何 回か行えばこのような可能性は減 らせるか もしれ
ない。 しか し,一 つの省令 を制定するのに何度もパブリック ・コメント手続を行 う
とすれば,迅 速 ・低 コス トな法規範の作成 という省令 レベルで法規範 を作成するメ
リットが損 なわれて しまうだろう。
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ずである。しか し,法律の規定の意味内容を,技術的 ・細 目的な範囲を超 えて,
法務省令で定めることは,法の解釈を行政機関が行 うことにな りかねない42)。
法務省が,法 を解釈する権限を裁判所から奪 ってしまう危険がある。例えば,
会社法施行規則20条2項が 「…と解釈 してはならない」と規定 しているのは,
法の解釈 を裁判所 に代 り行政機関である法務省が行 っていることにならない
か。確かに,法 務省令が法の規定の解釈 を提示すれば,規 定の曖昧性が減 り,
事前の明確性が増すので,メリットはある。しかし,法務省の示す法の解釈 は,
社会的に望 ましい解釈ではなく,法務省の利益の拡大にとって都合のよい解釈
である可能性 もあるのではないか。
B.組織の構成員の利益
次に,行 政組織の構成員の利益43)について考えることにする。行政組織の
構成員の利益はさらに二つに分けることができる。一つは,構 成員が属 してい
る専門職業界(特 に弁護士業界)の 利益である。 もう一つは,構成員自身の個
人的な利益である。
まず,構 成員の属 している専門職業界の利益か ら考えてい く。会社法の立法
に携わった者は,法 務省の局付の検察官や裁判官だけでない。弁護士,公 認会
計士 など,会社 に関係する専門職の者たちもスタッフとして参加 した44)。彼
らは,立 法 という公益的な仕事に携わる傍 らで,自 己の属する専門職業界の利
益 も代弁 している可能性がある。 もし公益の実現者 としての性格 よりも,専 門
職業界の利益代表としての性格が強ければ,専 門職のサービスの需要と価値を
42)稲葉 ・郡谷対談149頁稲葉発言参照(「法務省 とい うのは,一 般私法の分野におい
て,ど れだけの権限があるのか。…一般私法に関しては,む しろ裁判所がその扱い
を決めるべ きものです。基本的には,専 ら法律に基づいて裁判所が決める事項だと
いうのが原則だ と思い ます。それを法務省が問に入って決めるというのは,基 本的
には,問 題があるのですね」)。
43)前述のように,本 稿では法務省の立法ス タッフも法務省 という行政組織 の構成員
に含めて考えている。
44)稲葉 ・郡谷対談146頁郡谷発言参照。
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高めるために,会 社法の立法過程 を利用 した可能性がある45)。会社法制 を過
度に複雑にすれば,専門職のサービスの需要 と価値を高めることができるので,
会社法での省令委任事項を増や し,法務省令を膨張させたというス トーリーが
考えられる。
法務省令を用いて規定を細か く複雑 にすればするほど,規定の体系や相互関
係など,そ の規定を読み解 く専門家が必要になる。規定の詳細 に通 じた専門家
のサービスの価値が増す。その規定について最 も専門的知識を有するのは立法
に携 わった法務省 のス タッフであるが,そ の次 は弁護士(コ ーポ レー トロイ
ヤー)で ある。規定を細か く複雑にすればするほど,法 的な助言の必要性が高
まり,そのサービスの価値 も高 くなる。リーガルビジネスの市場拡大のために
法務省令 を用いるのである。
リーガルビジネス拡大のためには,規 定の詳細化 ・複雑化は必ず しも必要な
いか もしれない。アメリカ,特 にデラウエア州の会社制定法のように,規 定を
曖昧にしてお くことも考えられる。規定が曖昧であれば,弁 護士の法的助言の
必要性 と価値が高まるし,さ らに,規 定が曖昧なため,紛 争の機会 も増 え,訴
訟遂行サービスの需要を増加 させることもできるか らである46)。アメリカで
は,デラウエア州会社制定法の立法過程に法曹団体が大きな影響 を与えてお り,
訴訟を誘発するために過度に曖昧な制定法を制定していると指摘されることも
ある。実際に,ア メリカでは,会 社を被告 とする会社訴訟 を専 門にしている弁
護士事務所 も多い47)。
45)利 益 集 団 の 圧 力 と 立 法 の 関 係 に つ い て は,例 え ば,GeorgeJ.Stigler,The
TheoryOfEcono〃zicRegulation,2BELLJ.EcoN.&MGMT.Scl.3(1971)を参 照 。
46)デ ラ ウ エ ァ 州 会 社 制 定 法 の 立 法 過 程 に コー ポ レ ー ト ロ イ ヤ ー が 大 き な影 響 を 与 え
い る の で,訴 訟 を 誘 発 し て コー ポ レー トロ イ ヤ ー の 利 益 を増 大 させ る た め に過 度 に
曖 昧 な 会 社 制 定 法 を 制 定 して い る と指 摘 され る こ と も あ る 。JonathanRMacey&
GeoffreyP.Miller,TowardαnInterest-GroupTheoryofDelawareCorporateLaw,
65TEx.L,REv,469,504-05(1987).さら に,EhudKamar,ARegulatoryCompeti-
tionTheoryOfIndeterminancyinCorporateLaw,98COLUM.L.REV.1908(1998)
も参 照 。
47)会社 訴 訟 の 「常 連 」 の 弁 護 士 事 務 所 は多 い 。 デ ラ ウ エ ア 州 に お け る 会 社 訴 訟 の 常
連 事 務 所 に つ い て は,例 え ば,RobertB,Thompson&RandallS.Thomas,The
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しかし,日本ではこのような規定を曖昧にしてお く戦略は採 られなかった。
できる限 り詳細 に複雑に規定する戦略が採 られた。 日本の弁護士には,訴 訟を
誘発 しようとするインセンティブが乏しいか らである。 日本の場合,会 社訴訟
を専門的に行 う弁護士は少 ない。アメリカであれば,弁護士が会社訴訟を担当
することによって弁護士は大きな経済的利益 を得 ることができる。 しかし,ア
メ リカと日本では集団訴訟などの訴訟制度や弁護士の報酬制度が異なるので,
日本で会社訴訟を行 っても,訴訟を遂行する弁護士は大 きな利益を得ることが
できないからである。弁護士の経済的利益を拡大するには,訴 訟以外で法律家
が活躍する場が必要である48)。
日本においては,規 定を曖昧してお くよりも,規定を詳細で複雑にする方が
弁護士の利益 を増加 させる可能性が高い。日本の場合,コ ーポレー トロイヤー
の多 くは法廷 に立たない。法的助言サービスが中心であ り,訴訟遂行サービス
の提供は少ない。そのため,事 前の規定 を細か く,複雑にすることによって,
事前の法的助言 の必要性 と,助 言 の価値 を高めようとす る戦略が採用 され
た49)Q
このように,会 社に関係する法律を過度に複雑にして,専 門職業界の利益 を
拡大するために,法務省令が用いられたというス トーリー も考えられる。
C.構 成員 自身の個人的な利益
最後 に,組織の構成員自身の個人的な利益 に着 目したス トーリーを考える。
このス トー リーは,組織の構成員が公務員 を辞めて弁護士になる時の利益を最
大化するように,会 社法立法を利用 したというものである。
会社法の立法 に携わった者は,局付検事など弁護士資格 を有 している者が多
」へ[ewLookofShareholderLitigation'Acquisition-OrientedClassActions,57
VAND.L.REV。133,186-87(2004)を参 照 。
48)将 来 法 曹 人 口 が 大 幅 に増 え る た め,弁 護 士 業 界 は リー ガ ル ビ ジ ネ ス の 市 場 を拡 大
す る必 要 に 迫 られ て い る。
49)敵対 的 買 収 に 対 す る 防 衛 策 の 開 発 と売 り込 み は,こ の 例 と い え る か も しれ な い 。
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い。公務員を辞めて,弁 護士になることも可能である。経済的な利益は,公 務
員を辞めて弁護士 となった方がはるかに大 きいだろう。
会社法 と省令が複雑であればあるほ ど,会社法 自体に精通 している立法ス
タッフの専門的知識の価値は高まる。時間が経過すれば他の弁護士 も同レベル
の知識を身につけるだろうが,短 期的には立法ス タッフの優位性 は大 きいた
め50),立法スタッフを迎え入れる弁護士事務所 にもメリットは大 きい。一流
の大規模弁護士事務所 に非常に恵まれた待遇で迎え入れ られる可能性が高 くな
る。このように,自分 自身の弁護士市場での価値を高めるために,会 社立法の
過程 を利用 した というス トーリーも作ることができる。
V.終 わ り に
会社法の施行 とともに施行された法務省令 は,従 来の例 と比べ ると,質 ・量
ともに大 きく変化 した。本稿では,こ のような変化がなぜ発生 したかを説明す
る仮説(ス トーリー)を い くつか考えた。いちばんあ りそ うなス トー リーは,
これまでに述べた3つ のス トーリーをまとめた以下のようなス トーリーである
と思う51)。
法務省は経済界のニーズに可能な限 り応えるのが 自己の役割であると考える
ようになったため,経 済界の求める会社法の柔軟化 というニーズに応えようと
した。法務省は,柔 軟性 と予測可能性を備えた会社法制をで きるだけコス トを
かけずに実現するために,法務省令を活用 した。その結果,会 社法による法務
省令への委任が増え,法務省令の規定の質 と量が変化 した。このような法務省
令への委任の手法を法務省が自己利益の拡大のために用いることも理論的には
50)もちろん,立 法ス タッフであったという肩書 き自体 も,ク ライアン トへの訴求力
が非常に強いと思 われるため,迎 え入れる弁護士事務所にとっては魅力的である。
51)本稿では仮説をフォーマルに検証 しているわけで もない し,事 実を積み上げて実
証をしているわけではないので,本 来であれば結論 を述べ るのは差し控 えるべ きで
ある。
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可能であるが,法 務省の自己利益拡大のために用い られたかどうかは明らかで
はない。
法務省令に生 じた変化は,以 上のようなス トーリーで説明できるかもしれな
い。本稿では,な ぜ変化が生 じたかという理由を説明 しただけであって,今 回
のような省令委任の方法が望 ましいかどうかは判断 していない。その問題を検
討するには,ま ず,望 ましさの基準は何かを明らかにすべ きである。次 に,望
ましさの判断の対象 も問題になる。すなわち,で きあがった法の内容の望まし
さだけを判断の対象に したのでよいのか。それに加 え,法 の制作過程の望まし
さも問題にすべ きか。内容の望ましさは判断のしようがないとするなら,法制
作の過程の適切性で内容の妥当性 を推測するしかないのかもしれない。今 回の
会社法 と法務省令の法制作の過程は適切であったといえるだろうか。
【追記】
本稿校正中にジュリス トの特集 「会社法規則の制定」ジュリス ト1315号(2006
年)の 諸論文に接 した。
